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I. Einleitung
Daß bei Strafprozessen Verhandlungssaal und Gerichtsgebäude
häufig durch Polizei gesichert und die Zuhörer strengen Kontrol-
len unterworfen werden, ist nichts ungewöhnliches. Ähnliches
geschah am 21. November des vergangenen Jahres in München
in der Zweibrückenstraße. Betroffen von diesen Maßnahmen war
allerdings kein Gericht, sondern das Europäische Patentamt. Des-
sen Einspruchsabteilung hatte in einer öffentlichen Verhandlung
über insgesamt 17 Einsprüche gegen die zuvor erfolgte Erteilung
eines Patents1 für eine Maus zu entscheiden. Für eben diese Maus
war einige Jahre zuvor bereits vom amerikanischen Patentamt der
Harvard-Universität ein Patent erteilt worden.
Die Maus ist in die Rechtsgeschichte bekanntlich als „ONKO-
Maus“ oder „Krebs-Maus“ eingegangen. Gesorgt dafür haben
nicht zuletzt die Medien. Schlagzeilen wie „Monopol auf den zu-
verlässigen Krebstod“ oder „Supermarkt der Gene“ haben den be-
reits seit Jahren in Gang befindlichen Diskussionen um Nutzen
und Grenzen der Gentechnik neuen Auftrieb gegeben und damit
auch das Patentrecht in das Licht der Öffentlichkeit gerückt. Ihren
Namen hat die Maus erhalten, weil ihr gentechnisch ein artfrem-
des Gen in die Erbsubstanz eingeschleust wurde, damit sie an
Krebs erkrankt. Initiator der Erfindung ist die Krebsforschung,
die Versuchstiere zur Testung von tumorbildenden Substanzen
und krebsbekämpfenden Medikamenten benötigt.
Im Zentrum des Streits steht zum einen der Art. 53a EPÜ, mit
dem die Bestimmung des § 2 Ziff. 1 des deutschen PatG über-
einstimmt. Danach dürfen Patente nicht erteilt werden für Erfin-
dungen, deren Veröffentlichung oder Verwertung gegen die öf-
fentliche Ordnung oder die guten Sitten verstoßen würde. Von
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gleicher Bedeutung ist Art.53b EPÜ (gleichlautend mit § 2 Ziff.2
des deutschen PatG), der Tierarten sowie im wesentlichen biolo-
gische Verfahren zur Züchtung von Tieren explizit von einer Pa-
tentierung ausnimmt.
Wie noch ausführlich gezeigt werden soll, sind in diesem Ver-
fahren eine Reihe von Fragen aufgeworfen worden, die sich ins-
besondere mit dem in den Einsprüchen gerügten Verstoß gegen
den „ordre public“ und gegen die guten Sitten befassen:
– Die Erfindung zielt auf die Erzeugung von Tumoren bei Tie-
ren ab, was einem sog. Qualversuch gleichkommt; Welche
Abwägung ist hier zu treffen?
– Nachkommen dieser u. A. transgener Tiere könnten aus den
Labors entweichen und die malignen Fremdgene durch Paa-
rung verbreiten. Welche Gefahren bestehen für die Allge-
meinheit?
– Wonach ist der „orde public“ zu bestimmen? Richtet man sich
nach der Auffassung, die in einem Mitgliedsland besteht, et-
wa nach dem liberalsten oder dem strengsten, wenn es um den
Tierschutz geht, oder sollte man einen Mittelwert des „ordre-
public“, quasi einen „europäischen ordre public“, definieren?
Für unsere weiteren Betrachtungen dürfte dabei die Aussage von
Interesse sein, daß das Patentrecht nicht das richtige Rechtsinsti-
tut zur Lösung der aufgeworfenen ethischen Probleme sein kann. 
Während die Entscheidung in diesem Streit nicht nur in Fach-
kreisen mit Spannung erwartet wird – in der Zwischenzeit sind
beim Europäischen Patentamt mehr als 300 Patentanmeldungen
für Tiere anhängig – wurde zuvor in einem anderen anhängigen
Verfahren dagegen ein Einspruch zurückgewiesen und das erteil-
te Patent aufrechterhalten: In diesem Verfahren2 ging es nicht um
die Patentierung eines Tieres, sondern um die eines künstlich er-
zeugten menschlichen Gens. Das Patent schützt eine DNA-Se-
quenz in Gestalt einer synthetischen DNA-Kopie des vor allem
im Blutserum von schwangeren Frauen gefundenen menschli-
chen DNA-Moleküls RELAXIN. Es hat – wie sein Name bereits
andeutet – entspannende Wirkungen und trägt deshalb dazu bei,
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daß während der Geburt der Geburtskanal vergrößert, dadurch die
Entbindungszeit verkürzt und letztendlich die Anzahl der Le-
bendgeburten vergrößert wird.
Gegen das Patent wurde u.a. der folgende Einwand erhoben: Das
Patent verstoße deshalb gegen die guten Sitten, da einer schwan-
geren Frau Gewebe entnommen werden müsse, wenn man das
DNA-Gen für Relaxin isolieren will. Damit werde ein außerge-
wöhnlicher Zustand einer Frau ausgenutzt, was im Hinblick auf
ein gewinnorientiertes technisches Verfahren die Menschenwür-
de verletze .3
Um das Bild abzurunden und den Hintergrund des gewählten
Themas weiter aufzuhellen, sei letzlich auf eine weitere Ent-
scheidung des Europäischen Patentamtes4 hingewiesen: Sie be-
faßt sich mit einem Patent für eine gentechnologisch hergestell-
te Pflanze. Gegen die Zurückweisung ihres Einspruchs gegen die
Erteilung des Patents hatte die Umweltschutzorganisation GRE-
EN PEACE mit der Begründung Beschwerde eingelegt, daß die
Erteilung und Verwertung von Patenten für pflanzliche Lebens-
formen sowohl gegen die guten Sitten als auch gegen die öffent-
liche Ordnung verstießen. Das Patent betraf die Entwicklung von
Pflanzen und Samen, die auf gentechnologischem Wege gegen
bestimmte Unkrautbekämpfungsmittel resistent, d.h. dadurch ge-
gen Unkraut und Pilzbefall geschützt sind. (Ohne an dieser Stel-
le einen Exkurs in die für Juristen ohnehin schwierige Materie der
Gentechnik zu unternehmen, sei nur soviel gesagt: Die DNA =
DESOXYRIBONUKLEINSÄURE ist Träger der Informationen,
die die Erbanlage aller Lebewesen bestimmen. Die rekombinan-
te DNA-Technologie als der grundlegende Prozeß der Gentech-
nik hat in den zurückliegenden Jahren zur Herstellung zahlreicher
neuer Arzneimittel beigetragen. Sie werden bei Mangelkrank-
heiten (wie z. B. das Human-Insulin bei Diabetikern, das Inter-
feron zur Behandlung von Virusinfektionen und der rheumatoi-
den Arthritis) – um nur einige wenige Anwendungsformen hier
zu nennen – benutzt; der besondere Vorteil besteht vor allem dar-
in, daß ihre quantitativ ausreichende Herstellung auf anderem
Wege nicht möglich ist.
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II. Die Kontroverse: Patentschutz für Innovationen oder 
Berücksichtigung von Allgemeininteressen?
Würden sich in den Bedenken gegen die Patentierung dieser ver-
schiedenen Formen lebender Materie nur bestimmte Gruppenin-
teressen artikulieren, müßte das Thema sicherlich anders lauten.
Zweifel an der Patentierung dieser Erfindungen sind jedoch Aus-
druck eines allgemein gehegten Vorbehaltes gegenüber neuesten
Techniken. Sie implizieren damit zugleich die Frage, ob das Pa-
tentrecht tatsächlich der Förderung des technischen Fortschritts
und damit dem Allgmeininteresse dient, oder ob es nicht vielmehr
dazu beiträgt, Forschung und Entwicklung und damit die dafür er-
forderlichen privaten und öffentlichen Mittel in solche Technikbe-
reiche zu kanalisieren, die hohe Gewinnerwartungen garantieren.
Das Patentrecht als ein wesentliches Teilgebiet des gewerblichen
Rechtsschutzes ist Bestandteil der vom Staat gesetzten Rahmen-
bedingungen, die dazu beitragen sollen, daß Technik und Wirt-
schaft eines Landes unter Berücksichtigung der internationalen
Konkurrenzsituation gefördert werden. Es steht an der Nahtstel-
le von Technik, Wissenschaft, Recht und Ökonomie und muß da-
her zwangsläufig reflektieren, welche Interessenlage auf seiten
der Industrie besteht, bestimmte Resultate der Forschung und
Entwicklung einem ausschließlichen Patentschutz zugänglich zu
machen. Gleichzeitig sind aber auch die Interessen der Allge-
meinheit zu beachten, bestimmte Erfindungen von einem Patent-
schutz auszunehmen. Die in rechtstheoretischen Untersuchungen
nachgewiesenen funktionalen Interdependenzen zwischen Öko-
nomie und Recht wiederspiegeln sich damit im besonderen Maße
in diesem – für den Juristen oft wegen seiner technischen Rele-
vanz als unzugänglich erscheinenden – Rechtsgebiet.
Bevor ich auf die Bedenken eingehe, die gegen eine Patentierung
von lebender Materie und moderner gentechnischner Verfahren
ins Feld geführt werden, möchte ich eine grundsätzliche Bemer-
kung voranstellen: Angesichts der jüngsten Katastrophen in der
Reaktortechnik, der ungelösten Probleme bei der Beseitigung ra-
dioaktiven Mülls, der wachsenden Umweltverschmutzung und
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der damit verbundenen ökologischen Risiken und Ängste, ist es
nicht angebracht, die Frage des Patentschutzes für lebende Ma-
terie als eine Randfrage abzutun. Ich teile daher nicht die in der
juristischen Fachliteratur vereinzelt anzutreffende Auffassung,
daß es sich bei den Gegnern eines Patentschutzes für Gene um ei-
ne unbelehrbare und gefährlich fanatische, verschwindend klei-
ne  militante Minderheit handelt, die versucht, die Öffentlichkeit
in die Irre zu führen und zu verunsichern.5 Selbst die seriöse Lon-
doner „Times“ scheint dieser Tendenz zu folgen, wenn sie in ei-
nem Leitartikel vom 13.Oktober 1993 schreibt: „Seit der Ent-
deckung von Verfahren zur Manipulierung von Genen lebender
Materie ... wird gerade dieses Gebiet von Kritikern der Wissen-
schaft als ein Objekt benutzt, um in der Öffentlichkeit Panik zu
erzeugen.“6
Auf einem Symposium, an dem Fachleute aus Industrie und Wis-
senschaft über ethische Aspekte der Gentechnologie und ihrer Pa-
tentierung diskutierten,7 hat Prof. von Wartburg von CIBA GEI-
GY in einem Vortrag zu Fragen der sozialen Akzeptanz der Gen-
technologie sowohl die Industrie als auch die Wissenschaft dazu
aufgerufen, sich von bestimmten arroganten Einstellungen ge-
genüber Kritikern zu trennen. Es wären gerade solche Haltungen
und Äußerungen, die dazu beitragen würden, die Gentechnologie
abzulehnen. Als eine dieser Haltungen und zugleich „Sünden“ be-
zeichnet er die Strategie: „Diskreditiere den Kritiker!“ Ich teile
voll und ganz seine Auffassung, wenn er schreibt: „Kritische Op-
positionsgruppen sind ein hochsensibles und exaktes Barometer
der Sorgen und Ängste der Gesellschaft. Sie haben häufiger mehr
Recht als Unrecht. Schon aus diesem Grund genießen sie ein ho-
hes Maß an Glaubwürdigkeit. Sie einfach zu diskreditieren, wird
sich als kontraproduktiv erweisen.“8
Daß in der öffentlich geführten Diskussion das gesamte Spektrum
an Auffassungen über die Chancen und Risiken der Gentechnik
beachtet werden muß, liegt auf der Hand. Dazu gibt es auch um-
fangreiche Untersuchungen. Ich darf hier nur auf jüngste Berich-
te des US-Institute of Medicine oder des vom britischen Parla-
ment eingesetzten Komitees für Wissenschaft und Technologie9
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verweisen. Da eine unzureichende Aufklärung auch über be-
stimmte juristische Konsequenzen und der jeweiligen Auflagen-
höhe von Publikationsorganen geschuldete Fehlinformationen
zusätzliche Unsicherheiten und Ängste schüren und auch im po-
litischen Tagesgeschehen - soweit es um die Gunst bestimmter
Wählerkreise geht - nicht immer nur streng wissenschaftlich ar-
gumentiert wird, scheint mir eine nüchterne Betrachtung dieser
artikulierten Bedenken angebracht, nicht zuletzt auch, um Span-
nungen aus den Diskussionen herauszunehmen.
1. Zu den Gründen, die gegen die Patentierung lebender 
Materie vorgetragen werden
Zunächst ist unbestreitbar, daß die Gentechnologie Folgen und
Risiken in sich birgt.10 Mit der Neukombination und chemischen
Synthetisierung von genetischem Material „in vitro“ ist erstmals
die Möglichkeit geschaffen worden, die molekularen Lebens-
bausteine nachzuentwickeln; gegenüber anderen Erzeugnissen
vermehren sich diese Produkte selbstständig und im Falle ihrer
unkontrollierten Freisetzung werden sie irreversibel und sozial
unumkehrbar.11
So hat z. B. eine Umfrage unter Biologen und Gentechnologen –
was die Gefährdung bestimmter biotechnologischer Verfahren im
Hinblick auf ihre ökonomischen, sozialen und ökologischen Fol-
gen anbelangt – ergeben, daß Wachstumshormone für Tiere, ge-
netisch veränderte Tiere sowie ertragreichere, schnellwachsende
und herbizidresistende Nutzpflanzen durchaus als risikoreich an-
gesehen werden müssen.12
Die Bedenken, die gegen den Patentschutz gentechnischer Erfin-
dungen – soweit es sich um die Beeinflussung lebender Materie
handelt – vorgebracht werden, sind – wie bereits angedeutet –
außerordentlich breit gefächert: Sie werden einmal bestimmt von
der generellen Ablehnung der Bio- und Gentechnologie und arti-
kulieren sich dabei primär in ethischen und ökologischen Aspek-
ten. Ausdruck dafür ist die mehr emotinal geäußerte Furcht vor
8
den Folgen der neuen Technologie; es sind zum anderen aber auch
religiöse Vorbehalte13, die vor allem von der Überlegung geprägt
sind, daß die Zuweisung von ausschließlichen Monopolrechten  –
abgesehen davon daß es sich um einen Eingriff in die Schöpfung
handele – mit den Rechten künftiger Generationen nicht in Übe-
reinstimmung gebracht werden könnten.
Tatsächlich haben zahlreiche Patentanmeldungen, die in den
USA, in Australien und beim EPA hinterlegt worden sind, trans-
gene Tiere zum Gegenstand, die zum Testen von Resistenzen ge-
gen Arzneimittel benötigt werden. Auch die zunehmende Hin-
terlegung von Patentanmeldungen für Erfindungen, die sich auf
menschliche Körpersubstanzen beziehen, wie z. B. menschliche
Keimzellen, embryonale Zellinien oder aus Körpersubstanzen
abgeleitete Zellinien im Kontext mit der Kommerzialisierung der
daraus gewonnenen Pharmaka, führen zu ethischen Bedenken
nicht nur in Teilen der Bevölkerung, sondern auch unter Natur-
und Rechtswissenschaftlern.14
Soweit es sich um die Patentierung von Tieren handelt, sind es
einmal Tierschutzgruppen, die sich gegen jede Art von Tierver-
suchen wenden, insbesondere aber gegen ihre genetische Verän-
derung. Es sind aber auch Interessengruppen aus der bäuerlichen
Bevölkerung. Sie äußern die Befürchtung, daß Tierbestände von
einer besonderen Genetik in Zukunft nur noch von wenigen
großen Firmen beherrscht werden könnten. Wir müssen regi-
strieren, daß die bisher relativ liberale Patentierungspraxis des
Europäischen Patentamtes ähnliche Reaktionen provoziert hat
wie in den USA, in der das Patentamt Ende der 80er Jahre be-
gann – ungehindert von gesetzlichen Patentverboten – Patente
für mehrzellige lebende Organismen, einschließlich Tiere zu er-
teilen, wobei es sich auf eine Entscheidung des Supreme Court
im Fall Diamond v. Chakrabarty aus dem Jahre 1989 berief, nach
der „alles von Menschenhand Gemachte“ als patentierbar zu be-
trachten sei. Die Diskussionen kulminieren schließlich in der
mehr rhethorisch zugespitzten Frage, ob mit dieser Entwicklung
letztendlich nicht auch der Mensch oder Teile des Menschen pa-
tentierbar sind.
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Gegen den Schutz von Pflanzensorten, die, wie in dem von mir
erwähnten Beispiel, gegen Unkrautbekämpfungsmittel resistent
sind, wird vorgetragen, daß die Benutzung solcher Pflanzen eine
Bedrohung für die biologische Vielfalt darstellen könnte; sie kön-
ne dazu beitragen, daß gentechnisch hergestellte Organismen auf
leichterem Wege in die Umwelt freigesetzt werden; Ergebnisse
solcher Erfindungen wären der vermehrte Einsatz von Pflanzen-
schutzmitteln und die mögliche Entstehung auch von Unkraut,
das gegen diese Mittel resistent ist. All das könnte eine Störung
des Ökosystems zur Folge haben.
Damit in unmittelbarem Zusammenhang zu sehen sind aber vor
allem Einwände, die aus wirtschafts- und entwicklungspoliti-
scher Sicht gegen eine Patentierung vorgetragen werden. Sie ste-
hen im Kontext mit Einwänden, denen das Patentrecht seit jeher
aus der Sicht des Wirtschafts- und Wettbewerbsrechts ausgesetzt
ist. Durch eine Zuweisung von Ausschlußrechten würden wirt-
schaftliche Monopolstellungen und Abhängigkeiten geschaffen
werden. Daß Patente zu Wettbewerbsbeschränkungen mißbraucht
werden, indem Lizenzen verweigert, in Lizenzverträgen Preis-
bindungen, mengenmäßige oder territoriale Beschränkungen des
Lizenznehmers, Export- und Reimportverbote und Rückgewähr-
klauseln auferlegt werden, ist bekannt.15 Derartige Praktiken
zeichnen sich auch in zunehmendem Maße in der Gen-Industrie
ab, allen voran in der Gen-Industrie der USA, die gerade in der
Gentechnik die Chance sah, eine im internationalen Wettbewerb
konkurrenzfähige nationale Branche zu entwickeln.16
Patente im Bereich der Gentechnik fördern damit die Konzentra-
tion der Forschung und Entwicklung in wenigen Unternehmen,
eine Tendenz, die durch wirtschaftswissenschaftliche Untersu-
chungen schon seit langem für die chemische Industrie in
Deutschland und die elektrotechnische Industrie in den USA
nachgewiesen worden ist.17 Ein Drittel aller Anmeldungen für
Pflanzenpatente beim Europäischen Patentamt vor 1990 stamm-
te z. B. von den transnational agierenden Unternehmen LUBRI-
ZOL, CIBA-GEIGY und MONSANFO.18 Unter entwicklungs-
politischen Aspekten wird darauf hingewiesen, daß mit dem Ein-
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satz von genetisch manipulierten Pflanzen vor allem die ökono-
mische Abhängigkeit bestimmter Entwicklungsländer von mul-
tinationalen Saatgutfirmen auch noch „biologisch“ verfestigt
würde und Konzentrationstendenzen in der Saatgutbranche dazu
führen könnten, daß kleinere Firmen durch die hohen Lizenzge-
bühren kaum noch in der Lage wären, auf dem Markt mitzuhal-
ten. Eine regierungsamtliche Studie der Schweiz verweist in die-
sem Zusammenhang u. a. auf die Gefahr, die durch die Patentie-
rung für Entwicklungsländer dadurch entstehen könnte, daß ihr
Zugang zu „veredelten“ genetischen Ressourcen und die Nutzung
ihrer wertvollen Eigenschaften durch Patente verhindert werden
könnte.19 Davon betroffen wären nicht nur neugezüchtete Pflan-
zen, sondern auch die mögliche Herstellung und Anwendung von
Medikamenten. 
In der Tat werden die genetischen Baupläne der Pflanzenarten in
Entwicklungländern systematisch von seiten der Pharma-Indu-
strie auf ihre gentechnologische Verwertbarkeit durchforscht, um
großtechnisch daraus Medikamente zur Bekämpfung von Krank-
heiten zu  entwickeln.20 Hiermit haben einige Konzerne bereits
Umsätze von mehreren 100 Millionen DM erzielt.
Gravierende Bedenken kommen aus den Reihen der in der Gen-
forschung tätigen Wissenschaftler. Dabei wird weniger die Not-
wendigkeit angezweifelt, Patente zu erwerben. Die Einwände
richten sich vielmehr gegen die Patentpolitik bestimmter Unter-
nehmen im Bereich der Gentechnik, systematisch – quasi auf Vor-
rat – Patente zu erwerben, die über einen extrem breiten Schutz-
bereich verfügen. Kritisiert wird vor allem die Praxis, codierte
DNA-Sequenzen, deren Funktion noch völlig unbekannt ist, zum
Patent anzumelden. Auslöser einer äußerst heftig geführten Dis-
kussion war die in den USA im Jahre 1991 hinterlegte Patentan-
meldung für mehr als 2000 unterschiedliche cDNA-Sequenzen,
deren Funktionen unbekannt waren.21
Ein amerikanischer Wissenschaftler hat die patentrechtliche Si-
tuation sehr aufschlußreich geschildert: „Jeder Schritt auf dem
Weg von der Grundlagenforschung bis hin zum Markt ist durch
Anmeldungen abgesichert, die ein undurchdringliches Dickicht
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sich überschneidender und gegenseitig abhängiger Rechte zum
Gegenstand haben. Diejenigen, die ganz am Anfang des Weges
stehen, haben das Ziel, mit den Patentanmeldungen sich solche
Positionen zu sichern, die als äußerst tückische Sperren gegen
jegliche Anwendung ihrer Erfindung auf dem Markt benutzt wer-
den können“.22
Da für die Erforschung der spezifischen Funktionen dieser Se-
quenzen, beispielsweise zur Entwicklung von Arzneimitteln, an-
dere Forschungsunternehmen hohe Lizenzgebühren aufwenden
müßten, könne nicht ausgeschlossen werden, daß die auf diesem
Gebiet notwendige Grundlagenforschung beeinträchtigt werden
kann. Uneingeschränkter Zugang zu den Forschungsergebnissen
sei daher unbedingte Voraussetzung einer im Interesse der All-
gemeinheit liegenden – auf den Ergebnissen anderer – aufbauen-
den Forschung.
Selbst wenn die Bedingungen einer Patentierung: (Neuheit, er-
finderische Leistung und industrielle Verwertbarkeit) gegeben
sind, wäre vor allem die Breite des gewährten Patentschutzes
nicht nur ein Freibrief für extreme Verwertungsmöglichkeiten,
sondern auch ein Hindernis für die Forschung. Ein extrem brei-
ter juristischer Schutzumfang würde den freien Austausch von
Forschungsergebnissen behindern. Auch werde die Bereitschaft
von Sponsoren erschwert, in ein z. B. von einer Universität be-
gonnenes Genforschungsprojekt bis zur marktreifen Über-
führung eines gefundenen Arzneimittels zu investieren, wenn sie
feststellen müßten, daß zuvor hohe Lizenzen an Dritte zu zahlen
sind. Bedenken gehen auch in die Richtung, daß Forschungsein-
richtungen wegen Patentverletzung belangt werden könnten, so-
bald sie unter Patentschutz stehende Erfindungen auf gentechni-
schem Gebiet auf ihre Verwendbarkeit als Arzneimittel erproben
würden. 
Zur Zeit sind beim britischen House of Lords zwei Berufungs-
verfahren anhängig, deren Ausgang mit Spannung erwartet wird.
Sie sind exemplarisch für die geschilderte Situation: In einem die-
ser Verfahren wird die amerikanische Firma CHIRON verklagt,
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die den Hepatitis B-Virus entdeckt hat. Die Firma  besitzt welt-
weit Patente für ein Verfahren zur Feststellung von Hepatitis B-
Viren im menschlichen Blut. Das Patent ist in seinem Schutzum-
fang derart weit abgefaßt, daß andere auf dem Gebiet der Impf-
stofforschung tätige Firmen nicht oder nur gegen hohe Lizenz-
gebühren, die sich dann wieder in dem Preis der Medikamente
niederschlagen würden, weitergehende Untersuchungen anstel-
len können.23
2. Die Interessenlage der Industrie an einem Patentschutz
Zunächst muß man feststellen, daß die Innovationen im Bereich
der Gen- und Biotechnologie in ihrer Mehrzahl über Subventio-
nen aus öffentlichen Steuergeldern und privatem Risikokapital
hervorgebracht werden. Die Grundlagen für die moderne Gen-
technikwirtschaft wurden bisher vor allem in öffentlichen For-
schungsinstitutionen, insbesondere in Universitäten, begründet.
Die USA haben es in nur knapp zehn Jahren erreicht, daß die Er-
gebnisse der Universitätsforschung durch die Industrie in kom-
merziell nutzbare Produkte umgesetzt werden konnten. So hat die
NATIONAL INSTITUTES OF HEALTH für die Entwicklung
und Erprobung von Techniken, die bei der Gentherapie benötigt
werden, jährlich geschätzte 200 Millionen $ ausgegeben. In den
USA ist in 14 spezialisierten Biotechnologiefirmen,von denen
bisher 36 klinische Untersuchungsreihen mit Gentherapien
durchgeführt worden sind, mehr als 1 Milliarde US-$ investiert
worden. Im Bereich der Biotechnologie arbeiten in den USA 1300
Firmen, in Deutschland 80 Unternehmen.24
Die USA haben an öffentlichen Fördermitteln im Jahre 1994 al-
lein 4,3 Milliarden $ aufgewandt, in Deutschland werden durch
den Staat jährlich mehr als 1 Milliarde DM ausgegeben.25  Der For-
schungsprozeß in der Gentechnologie und in Verbindung damit
in der Pharmabranche ist demnach ausgesprochen zeit- und ko-
stenintensiv.(Nach neuesten Angaben des Bundesverbandes der
Pharmazeutischen Industrie muß für die Entwicklung eines neu-
en Medikaments an Forschungs- und Entwicklungskosten bis zu
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250 Millionen DM ausgegangen werden.26) Forschungseinrich-
tungen und die Gen- und Pharmaindustrie benötigen nach eige-
nen Aussagen Patente vorrangig zur Absicherung dieser enormen
finanziellen Investitionen. Dabei sehen die Forschunginstitutio-
nen in der Zuerkennung von Patenten weniger einen Anreiz, In-
ventionen hervorzubringen, als vielmehr die Möglichkeit, ihre bis
zur Marktreife entwickelten Präparate als Innovationen ebenso
wie die forschende Industrie mit höheren Preisen auf dem Markt
absetzen zu können.
Der durch Patente gesicherte Innovationsschutz räumt damit der
Gen- und Pharmaindustrie die Möglichkeit ein, die eigenen und
vom Staat vorgeschossenen Investitionskosten durch das zeitlich
befristete Monopolrecht gewinnbringend wieder zu amortisieren.
Die Pharmaindustrie liefert damit in der Tat den Beweis für die
dem Patentschutz – allerdings sehr pauschal zugeordnete – Funk-
tion, Erfindungen innovativ zu vermarkten.27 Da von seiten des
Staates in diese Schlüsseltechnologie umfangreich investiert
wird, unterstützt er durch entsprechende technologiepolitische
Maßnahmen die private Verwertung der mit Steuergeldern erar-
beiten Erfindungen. Während z. B. in den USA Forschungsein-
richtungen, die im Auftrag der Regierung arbeiten, das Recht ein-
geräumt wird, die ausschließlichen Nutzungsrechte an den erar-
beiteten Erfindungen zu erwerben und der Staat lediglich eine ge-
bührenfreie Lizenz erhält28, (als „licence policy“ bezeichnet), ge-
nießt in Deutschland der Staat umfassende Zugriffsrechte auf Er-
findungen, die im Rahmen der Projektförderung erarbeitet wor-
den sind. Er vergibt an die Forschungseinrichtungen ausschließ-
liche Lizenzen und verpflichtet diese, interessierten Dritten
nichtausschließliche Lizenzen zu erteilen. Ein Aspekt, der nach
der in den USA vorherrschenden Lizenzpolitik insbesondere gen-
technisch forschende Unternehmen zur Patentierung veranlaßt,
besteht darin, sich durch diese großzügigen Regelungen Optio-
nen hinsichtlich der späteren Verwertung auf dem Lizenz- oder
Austauschwege offenzuhalten.29 Dadurch hat sich in den USA in
diesem Bereich ein ausgesprochen akademisch-industrieller
Komplex entwickelt. Die Refinanzierung der verausgabten Mit-
tel einerseits und die Erzielung eines nicht ganz unbeträchtlichen
Gewinns andererseits sind aber über den Patentschutz allein nicht
gewährleistet. Hier sind weitere staatliche Rahmenbedingungen
erforderlich.
Daß zusätzliche staatliche Maßnahmen besonders auf dem
deutschen Arzneimittelmarkt für patentierte Produkte seit Jah-
ren höhere Preise sichern, ist bekannt. So werden von den zu
bildenden Festbeträgen für Arzneimittel  solche ausgenommen,
die patentgeschützte Wirkstoffe enthalten.30 Die Leistungs-
pflicht der Krankenkassen bei Arzneimitteln mit Festbeträgen
beschränkt sich nur auf diesen Festbetrag. Werden dagegen un-
ter Patentschutz stehende Arzneimittel von einer entsprechen-
den Eingliederung in Festbeträge ausgenommen, hat das zur
Folge, daß die Kosten dieser Medikamente, deren Preise von
den Herstellern frei bestimmt werden, in voller Höhe von den
gesetzlichen Krankenkassen zu zahlen sind. Daß sich dadurch
auch die auf den Patienten entfallenden Zuzahlungskosten er-
höhen, liegt auf der Hand. Will man veröffentlichten Zahlen
Glauben schenken, dann soll eine patentfreie Arzneimittel-
packung 29,52 DM, jede Packung eines Patent-Medikaments
dagegen 100,1 Mark kosten. 31
Die Pharmaindustrie genießt aufgrund besonderer Bedingungen,
wie sie in anderen Branchen nicht bekannt sind, noch spezifische
Vorteile: Da Arzneimittel staatlichen Zulassungsverfahren unter-
liegen, die ausgesprochen langwierig sind, verzögert sich ihre
Einführung auf dem Markt. Die Patentlaufzeit kann daher für die
Amortisation der verausgabten Kosten kaum ausgeschöpft wer-
den. Pharmapatentinhaber haben daher noch die zusätzliche
Möglichkeit, über ein ergänzendes Schutzzertifikat die Verlän-
gerung der Patentlaufzeit zu erwirken.32
Das häufig vorgebrachte Argument, mit der Zuerkennung von
Patenten werde die Forschung gefördert und damit profitiere
letztendlich die Allgemeinheit von der Entwicklung neuer Me-
dikamente, ist sicherlich nicht von der Hand zu weisen. Nun ist
das „Gemeinwohlinteresse“ allerdings nicht immer identisch
mit dem Individualinteresse des jeweiligen Herstellers von Arz-
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neimitteln. Ich denke, daß sich daraus bestimmte Folgerung für
die  Sozialbindung von Patenten ergeben, auf die ich im weite-
ren noch eingehen werde. Auch die erwähnte Kanalisierung öf-
fentlicher Mittel in gewinnträchtige Forschungsrichtungen wie
die Gentechnik – nach jüngsten Angaben waren in den USA im
Durchschnitt 450 MIO $ notwendig, um eine einzige Firma in
die schwarzen Zahlen zu bringen33 –, wirft z. B. die Frage auf,
ob nicht noch umfangreicher als das bisher der Fall ist, Mittel
in solche Bereiche wie Ökologie-, Umwelt- und Klimafor-
schung gelenkt werden sollten, die gleichermaßen dem Allge-
meininteresse dienen, allerdings mit weniger Gewinnerwartung
verbunden sind.
III. Ansätze zum Interessenausgleich und zur Lösung des 
Spannungsverhältnisses
1. Ethische Fragen
Rechtsprechung und herrschende Meinung gehen übereinstim-
mend davon aus, daß das Patentrecht nicht völlig wertneutral ist. 
Es unterliegt eindeutig den systemimmanenten Schranken, die
ihm durch die Verfassung, die öffentliche Ordnung und die gut-
en Sitten vorgegeben sind. In der Handhabung dieser Auffassung
zeigen sich allerdings unterschiedliche Tendenzen. Bemerkens-
wert ist, daß vom Gesetz nur dann Erfindungen von einem Pa-
tentschutz auszuschließen sind, nicht wenn nicht die Erfindung,
sondern ihre Veröffentlichung oder Verwertung gegen die öffent-
liche Ordnung oder gegen die guten Sitten verstoßen würde.
Die im EPÜ und im deutschen PatG enthaltenen Regelungen wei-
sen darüberhinaus darauf hin, daß ein Verstoß nicht schon allein
deshalb vorliege, weil die Verwertung der Erfindung etwa gegen
Gesetze oder Verwaltungsvorschriften verstößt. Die vom Ge-
setzgeber vorgenommene Klarstellung, daß ein Verstoß einer Er-
findung gegen ein einfaches Gesetz oder gegen eine Verwal-
tungsvorschrift noch nicht ausreicht, eine Patentierung abzuleh-
nen, soll dabei einer pragmatischen Überlegung folgen: Verbote
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in Gesetzen und Verwaltungsvorschriften unterliegen Wandlun-
gen. Mit dem Fortschreiten der Technik könnten auch bisher ver-
botene Verwertungsarten zulässig werden. Ein Verbot auszuspre-
chen, könnte zur Konsequenz haben, daß später sich als wertvoll
erweisende Erfindungen keinen Schutz erhalten.
Allein schon mit dieser weiten Ausnahmeregelung ist der Be-
reich, in dem die ordre-public-Klauseln dazu beitragen sollen, Pa-
tente nicht zu erteilen, zunächst einmal sehr begrenzt. Wenn nach
ständiger Rechtsprechung Patente auch dann erteilt werden, wenn
ihre unzulässige Verwertung möglich ist, scheint das Patentrecht
demnach gegenüber den Möglichkeiten eines Mißbrauchs absti-
nent zu sein; es verwundert daher nicht, wenn Waffen mit dem
Argument patentiert werden, daß sie auch zur Selbstverteidigung
oder im Polizeieinsatz benutzt werden können. Inwieweit aller-
dings die Patentierung von Napalm oder von Handgrananten mit
diesem Argument begründet werden kann (was tatsächlich ge-
schehen ist), bleibt zweifelhaft. Vor allem die Tatsache, daß die
Verwertung von Erfindungen zwar gesetzwidrig sein kann (z. B.
im Bereich der Wein- und Nahrungsmittelherstellung) jedoch im-
mer dann, wenn Ausnahmegenehmigungen oder Exportchancen
bestehen, eine Patentierung zulässig sei, wird in der zur Zeit ge-
führten Diskussion als ein Argument auch für die Zulassung zwei-
felhafter Erfindungen benutzt.34 Nun sind nach herrschender
Rechtsprechung dem Begriff der „öffentliche Ordnung“  die
„tragenden Grundsätze der Rechtsordnung“ zugrunde zu legen.
Es wird insoweit auf Rechtsnormen verwiesen, die die Grund-
lagen des staatlichen und sozialen Lebens bilden. Dazu zählen
die wesentlichen Verfassungsgrundsätze wie z. B. die Unantast-
barkeit der Menschenwürde bzw. das Bekenntnis zu Menschen-
rechten, das Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit
und der Schutz überindivueller Interessen.35
Für die Frage, inwieweit gentechnische Verfahren an tierischen,
pflanzlichen oder menschlichen Organismen gegen den „ordre
public“ verstoßen könnten, müßte der Nachweis geführt wer-
den, daß solche Gesetze, wie z. B. das Tierschutzgesetz, das Em-
bryonenschutzgesetz sowie das Gentechnikgesetz, Normen dar-
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stellen, die die erwähnten verfassungsrechtlich geschützten
Grundwerte absichern und damit Bestandteil des „ordre public“
i.S. der erwähnten patentrechtlichen Ausnahmeregelungen sind.
Der Gesetzgeber hat mit diesen Klauseln den Gerichten eine be-
stimmte Entscheidungskompetenz übertragen, um einen groben
Mißbrauch von Rechtspositionen zu verhindern. Das setzt aller-
dings voraus, ihnen auch Entscheidungshilfen anzubieten. In der
Literatur dazu veröffentlichte Überlegungen dürften aber eher da-
zu beitragen, die bisherige liberale Erteilungspraxis zu unterstüt-
zen. So werden – wegen der Fülle von Ausnahmegenehmigun-
gen, die das Tierschutzgesetz und das Gentechnikgesetz enthal-
ten – Zweifel angemeldet, deren Vorschriften en bloc unter den
Begriff der „öffentlichen Ordnung“ i.S. der beiden genannten pa-
tentrechtlichen Ausnahmebestimmungen zu subsumieren36; Folgt
man dieser Auffassung, müßten Erfindungen , die gentechnische
Pflanzenmanipulationen zum Gegenstand haben und von denen
schädliche Auswirkungen auf die Umwelt zu erwarten sind, erst
dann von einem Patentschutz ausgenommen werden, wenn die
bestehenden umweltschutzrechtlichen Regelungen Verfassungs-
rang erhalten hätten, worüber aber gegenwärtig noch keine Eini-
gung besteht.37
Ich hatte zu Beginn meines Vortrages auf verschiedene Entschei-
dungen des Europäischen Patentamtes verwiesen. Seine Inter-
pretation der Begriffe „öffentliche Ordnung“ und „gute Sitten“ ist
insofern interessant, als offensichtlich der Versuch gemacht wird,
dafür einen gesamteuropäischen ordre public zu kreieren.38 Die-
se Tendenz zeigt sich sehr auffällig, wenn man die Interpretation
des Begriffes „gute Sitten“ nach Art. 53a EPÜ liest: Die Be-
schwerdekammer unterstellt diesem Begriff eine bestimmte
Überzeugung, nach der ein Verhalten als richtig oder falsch be-
wertet wird. Diese Überzeugung gründe sich „.. auf die Gesamt-
heit der in einem bestimmten Kulturkreis tief verwurzelten aner-
kannten Normen. Für die Zwecke des EPÜ ist dies der europäi-
sche Kulturkreis, wie er in Gesellschaft und Zivilisation sei-
ne Ausprägung findet. Entsprechend sind Erfindungen, de-
ren Verwertung nicht im Einklang mit den allgemein aner-
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kannten Verhaltensnormen dieses Kulturkreises steht, wegen
Verstoßes gegen die guten Sitten von der Patentierung aus-
zuschließen“39 (Hervorhbg.vom Verf.)
Nun lassen sich gegen den Versuch, einen europäischen ordre pu-
blic zu entwickeln, sicherlich eine Reihe von Bedenken vorbrin-
gen; hier soll nur auf die Tatsache hingewiesen werden, daß mit
der Verweigerung einer Patenterteilung der erwünschte nationa-
le Patentschutz für die benannten Abkommensländer grundsätz-
lich entfallen würde und von daher eine derartige Entscheidung
besser den nationalen Gerichten überlassen werden sollte.
Das EPA ist sich – wie seinen letzen Entscheidungen zeigen –
durchaus bewußt, eine Position zu den ethischen Fragen bezie-
hen zu müssen. Es kommt dabei zu bemerkenswerten Aussagen,
die für die Wertung der gegen eine Patentierung lebender Mate-
rie vorgetragenen Argumente für sich sprechen: Sie sind ein Spie-
gelbild für das Spannungsverhältnis, das zwischen der Zuerken-
nung eines Ausschlußrechtes auf der einen und dem Allgemein-
interesse an ethisch nicht vertretbaren Schutzrechten auf der an-
deren Seite besteht. Europäische nationale Instanzen, z.B. das
Deutsche Patentamt bzw. das Bundespatentgericht oder der BGH,
die zwar nach dem nationalen ordre public und nach den in
Deutschland geltenden Auslegungsregeln zum Begriff der „gut-
en Sitten“ zu urteilen hätten, werden daher an diesen Überlegun-
gen nicht vorbeigehen  und auf diesem Wege ihren Beitrag zur
Herausbildung eines europäischen ordre public leisten können.
So stellt z.B. in der RELAXIN-Entscheidung die Einspruchsab-
teilung fest, daß bei einer richtigen Information sich die Gegner
von Patenten für menschliche Gene möglicherweise anders be-
sinnen würden.
„Überdies hängt die vertretene Meinung in der Regel auch von
der Fragestellung ab. So werden die meisten Menschen auf die
Frage, ob sie Patente für menschliches Leben gutheißen, wahr-
scheinlich mit nein antworten;... Wenn die Frage auf die Ge-
sundheit und das Wohlergehen der Menschen  abstellt, befür-
worten dieselben Menschen aber häufig die Gentherapie....“
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Soweit es sich um den weiter vorgebrachten Einspruchsgrund
handelt, daß menschliches Leben patentiert werde, stellt sie fest,
„... daß die Patentierung eines einzelnen menschlichen Gens
nichts mit der Patentierung menschlichen Lebens zu tun hat.
Selbst dann, wenn jedes Gen des menschlichen Genoms klo-
niert (und womöglich patentiert) würde, wäre es unmöglich
aus der Summe der Gene wieder einen Menschen zu schaf-
fen.“40
Andererseits sei bei der Prüfung von Erfindungen, die die gen-
technische Entwicklung von Pflanzen und Samen zum Gegen-
stand haben, das Patentamt nicht in der Lage, die möglichen Ri-
siken, die die Verwertung einer patentierten Erfindung bergen
könne, bereits zum Zeitpunkt der Patentanmeldung einzuschät-
zen. Transgene Pflanzen müßten in den meisten Ländern, in de-
nen biotechnologisch geforscht wird, i.d.R. von Aufsichtsstellen
zugelassen werden. Ein Widerruf wäre daher nur dann mit der Be-
gründung, daß die Verwertung der Erfindung ernsthaft die Um-
welt gefährde, denkbar, wenn die Bedrohung der Umwelt zum
Zeitpunkt der Entscheidung (Hervorhbg. vom Verf.) hinrei-
chend substantiiert ist.41
Nicht von der Hand zu weisen ist die Tatsache, daß durch den Ein-
satz von genetisch veränderter Materie – wie das heute vor allem
im Zusammenhang mit gegen Unkrautbekämpfungsmittel ent-
wickelte Pflanzen angesprochen worden ist – nicht vorhersehba-
re Langzeitfolgen für die Umwelt und für die Rechte zukünftiger
Generationen verbunden sein können.42  Derartige Langzeitfolge-
abschätzungen können von den Patentämtern nicht erwartet wer-
den, so daß  bei Erfindungen, bei denen es um den Schutz der Ge-
sundheit und der Umwelt geht, nur in krassen Fällen eine Paten-
tierung zu verweigern wäre. Im übrigen müsse man bedenken,
daß ein Patent kein ausschließliches Benutzungsrecht, sondern
nur ein Verbotsrecht beinhalte; wenn nationale Aufsichtsbehör-
den die Verwertung untersagen, wäre das Patent ohnehin wertlos.
Ob bei einer Nichtpatentierung die mögliche Geheimhaltung im
Interesse der Öffentlichkeit liege, sei zu bezweifeln.
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Mit dieser Feststellung gelangt man – was das Pro und Contra der
Patentierung von lebender Materie anbelangt – allerdings zu ei-
ner Aussage, die allein aus pragmatischen Gründen für die Pa-
tentierung derartigen Erfindungen sprechen würde: Einmal kann
selbst die Ablehnung eines Patentschutzes nicht verhindern, daß
z. B. aus kommerziellen Gründen trotzdem in diesem sensiblen
Bereich weitergeforscht wird. Ethische Fragestellungen werden
damit – ohne sie aus der rechtlichen Betrachtung gänzlich aus-
zuklammern – primär in den Verantwortungsbereich der For-
schung und damit in den der dort tätigen Forscher verlagert. Zum
anderen muß aus juristischer Sicht  hervorgehoben werden, daß
– soweit es sich um Erfindungen aus diesem Bereich handelt –
tatsächlich ohne Zuerkennung staatlicher Genehmigungen mit
Patenten kein  automatisches Benutzungsrecht verbunden ist. Das
betrifft aber primär diesen Bereich, weil Patente für Erfindungen
(z. B. im Maschinenbau, in dem keine speziellen Zulassungsver-
fahren praktiziert werden) selbstverständlich nicht nur negative
Benutzungsrechte beinhalten.
Dem Europäischen Patentamt und den nationalen Ämtern aber
jegliche Entscheidungskompetenz abzusprechen, wie das in der
Literatur und aus Fachkreisen sehr prononciert gefordert wird,
scheint mir allerdings der rechtspolitischen Brisanz dieser Fragen
nicht gerecht zu werden.43 Die Diskussion um die ethischen Di-
mensionen des Patentrechts44 hat vielmehr sehr deutlich gezeigt,
daß sowohl das Europäische Patentamt als auch die nationalen
Patentämter in gravierenden Fällen von den Sanktionen, die die
bisher behandelten Ausnahmeregelungen sowohl des EPÜ als
auch der jeweiligen nationalen Gesetze bieten, Gebrauch machen
und auch zukünftig Gebrauch machen sollten.
Demnach verstoßen damit z.B. solche Erfindungen, die den Men-
schen zu einem Objekt der Technik herabwürdigen, fundamental
gegen die Menschenwürde. Vor allem die Kommerzialisierungs-
absichten bezüglich menschlicher Embryonen, ihre künstliche
Erzeugung oder ihre Verwendung zu Forschungszwecken sind
eindeutig sittenwidrig. Hier sind Patente nicht gewährbar! Immer
dann, wenn Folgewirkungen, wie z. B. mögliche Gefahren für den
21
Menschen, einer „Risiko-Nutzen-Bewertung“45 zugänglich sind,
sollten sie bereits im patentamtlichen Verfahren berücksichtigt
werden, wie das in der „Krebsmaus-Entscheidung“ der Fall war.
Wegen dieser Unsicherheiten dürfte deshalb vor allem der Ge-
setzgeber gefordert sein, präzise Abgrenzungskriterien aufzu-
stellen. In Frankreich und in Australien sehen z. B. entsprechen-
de Gesetze ein Patentierungsverbot für Menschen und für biolo-
gische Verfahren zu ihrer Erzeugung vor.
Auch der in der Zwischenzeit publizierte neue Richtlinienvor-
schlag des Europäischen Parlaments und des Rates vom 13. De-
zember 199546 „Zum Rechtsschutz biologischer Erfindungen“
(sein Vorläufer war nach emotionsgeladenen Diskussionen im
März 1995 im Europäischen Parlament abgelehnt worden47) stellt
– wie zuvor – erneut fest, daß weder „... der menschliche Körper
noch seine Teile in ihrem natürlichen Zustand als patentierbare
Erfindungen gelten“. In den Erwägungsgründen wird klarge-
stellt, daß „... die Kenntnisse betreffend den menschlichen Kör-
per und seine Teile in ihrem natürlichen Zustand in den Bereich
der wissenschaftlichen Erfindung gehören und deshalb nicht als
patentierbare Erfindungen gelten können.“
Gleichzeitig wird betont, daß „... Arzneimittel, die aus isolierten
Bestandteilen des menschlichen Körpers gewonnen oder auf an-
dere Weise hergestellt werden,... das Ergebnis technischer Ver-
fahren zur Herstellung von Bestandteilen mit einem ähnlichen
Aufbau wie die im menschlichen Körper vorhandenen natürli-
chen Bestandteile und daher patentierbar (sind).
Auch das im Rahmen der Errichtung der World Trade Organisa-
tion abgeschlossene Abkommen über „Trade Related Aspects of
Intellectual Property Rights“(TRIPS)48 gibt mit seiner Regelung
des Art 27 Abs.2 dem nationalen Gesetzgeber die Möglichkeit,
durch Verwertungsverbote bestimmte technologische Entwick-
lungen oder Ergebnisse dieser Entwicklungen zu verhindern.
Mitgliedsländern ist es danach erlaubt, Erfindungen dann von ei-
ner Patentierung auszuschließen, „wenn die Verhinderung ihrer
gewerblichen Verwertung innerhalb ihres Hoheitsgebietes zum
Schutze der öffentlichen Ordnung oder der guten Sitten ein-
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schließlich des Schutzes des Lebens oder der Gesundheit von
Menschen, Tieren oder Pflanzen oder zur Vermeidung einer ern-
sten Schädigung der Umwelt notwendig ist... .“
Soweit es sich um mögliche Änderungen im deutschen Recht
handelt, muß allerding in Rechnung gestellt werden, daß die zur
Zeit geltenden Regelungen auf das „Gesetz über internationale
Patentübereinkommen“ vom 21. Juni 197649  zurückzuführen
sind, mit dem die Bundesrepublik dem Europäischen Patentüber-
einkommen zugestimmt hat. Änderungen könnten nur dann er-
folgen, wenn das Europäische Patentübereinkommen in dieser
Hinsicht Korrekturen erfahren würde, was allerdings in naher Zu-
kunft kaum zu erwarten ist.
Unabhängig von dieser Fragestellung sollte allerdings bei der
Entscheidungsfindung nicht unbeachtet bleiben, daß nach der
Rechtsprechung des BVerfG in Anlehnung an Beschlüsse, die
zum Urheberrecht ergangen sind 50, die patentrechtlich geschütz-
te Erfindung als Eigentum i. S. des Art.14 GG behandelt wird.
Dabei sind vor allem die Feststellungen hinsichtlich der dem Ge-
setzgeber übertragenen Befugnisse zur Inhalts- und Schranken-
bestimmung des Eigentums von Bedeutung.51 Mit Blick auf die
dem Patentrecht zugesprochene Funktion, den technischen Fort-
schritt zu fördern, ist der für das Urheberrecht formulierte Grund-
satz, daß das Individualinteresse des Urhebers nicht unbedingten
Vorrang vor den Interessen der Gemeinschaft beanspruchen kön-
ne52 ebenso beachtlich, wie die Feststellung, das die Befugnis zur
Inhalts- und Schrankenbestimmung umso weiter geht, je mehr
das Eigentumsobjekt sozial gebunden ist.53
Wenn der Technik unter den heutigen Bedingungen die Funktion
zukommen soll, sozial nützlich zu sein, dürfte damit zuminde-
stens den Gerichten, aber auch den Patentämtern selbst dann,
wenn der Gesetzgeber sich scheuen sollte, Abgrenzungskriterien
aufzustellen, ein breiter Entscheidungspielraum gegeben sein. Es
sollte – auch wenn damit ein nicht unwesentliches Maß an Rechts-
unsicherheit verbunden sein sollte – im patentamtlichen Verfah-
ren auf eine Einzelfallprüfung abgestellt werden, die einmal mit
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Blick auf einen – wie auch immer zu wertenden – europäischen
Begriff der „guten Sitten“ eine Patentierung ablehnen, anderseits
wegen der fehlenden Möglichkeit einer „Nutzen-Risiko-Analy-
se“, pragmatisch eine Patentierung bejahen müßte. Allerdings
sollte bereits im Prüfungsverfahren auch dazu übergegangen wer-
den, die soziale Nützlichkeit einer Erfindung nachgewiesen zu
bekommen, um auf diesem Wege den Patentanmelder zur
Zurückziehung der Anmeldung zu bewegen – eine Möglichkeit,
mit der dieses Kriterium einen besonderen Stellenwert bei der
Feststellung der gewerblichen Anwendbarkeit der Erfindung er-
halten würde.54 Daß zur Offenbarung einer Erfindung gegenüber
dem Patentamt auch Angaben zu ihrer Zweckbestimmung,
einschließlich erkannter unerwünschter Effekte gehören, sollte
daher ebenfalls verstärkt Eingang in die Prüfungspraxis der Pa-
tentämter finden, statt die eingereichte Erfindung neutral ledig-
lich gegenüber dem bisherigen Stand der Technik als erfinderisch
oder nicht erfinderisch zu bewerten.55
2. Patent- und technologiepolitische Ansätze 
zur Aufhebung des Spannungsverhältnisses
2.1 Verstärkte Anwendung des Patentrechts 
zur Sicherung des Allgemeininteresses
Wir müssen davon ausgehen, daß der Patentschutz einen bedeu-
tenden Platz im Instrumentarium der Wettbewerbs- und Techno-
logiepolitik der Staaten und Unternehmen einnimmt.56 Schutz-
rechte sind strategische Waffen im Wettbewerb57, und die Pa-
tentämter gehen mehr und mehr dazu über, sich auch als Instru-
mente dieser Technologiepolitik zu verstehen.
Die Spezifik dieses Technikbereiches verlangt – wie wir gese-
hen haben – von den Patentämtern und den Gerichten bei der
Auslegung der einschlägigen Normen aber auch von dem Ge-
setzgeber, was die entsprechenden Rahmenbedingungen anbe-
langt, ein hohes Maß an Sensibilität. Auch die Rechtswissen-
schaft ist gefordert58. Auf der einen Seite ist zu prüfen, inwie-
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weit ethische Fragen bei der Patentierung zu beachten sind, die
eine Zurückweisung nicht zu rechtfertigender Patente zur Fol-
ge hätten. Auf der anderen Seite müssen wirtschafts- und ent-
wicklungspolitische Einwände gegen die Zuerkennung eines zu
umfangreichen Patentschutzes für Pflanzen-, Tier- und mensch-
liche Gene mit der Interessenlage der Industrie sowie der staat-
lichen Technologiepolitik in diesem Bereich ins Verhältnis ge-
setzt werden.
Angesprochen ist damit aber die Frage nach der sozialen Funkti-
on des Patentrechts und seiner theoretischen Rechtfertigung. Ge-
meint ist dabei vor allem das Problem, inwieweit sich die Zuer-
kennung von Ausschlußrechten mit dem wachsenden Bedürfnis
nach Zugang zu technischen Informationen überhaupt noch ver-
einbaren läßt und ob hier nicht Veränderungen i.S. eines Para-
digmenwechsels angebracht erscheinen.
Was die theoretischen Rechtfertigungsgründe des Patentsystems
anbelangt, werden wir immer noch mit einem Konglomerat von
Einzelaspekten aus der Naturrechts-, Belohnungs-, Anspor-
nungs- bzw. Offenbarungstheorie konfrontiert. Einmal wird auf
die Interessen des Erfinders abgestellt: Verwertungsrechte in Ge-
stalt von Patenten sollen Erfindern als Belohnung für ihre schöp-
ferische Leistung zuerkannt werden. Zum anderen wird in der
segmentierten Zuerkennung von Eigentumsrechten an Erfindun-
gen ein Anreiz zur Förderung technischen Fortschritts gesehen,
der dem Allgemeininteresse diene.59 Nach der Theorie der Pro-
perty Rights60 sind  Patente Anreize zur Internalisierung externer
Effekte.61
Wettbewerbstheoretische Betrachtungen sehen in dem Patent-
schutz ein Verfahren, mit dem künstlich der Vorsprung eines in-
novativen Unternehmens gegenüber der nachstoßenden Kon-
kurrenz vergrößert wird. Inwieweit diese dogmatischen Über-
legungen mit tatsächlichen Entwicklungen überhaupt noch kon-
form gehen – aus der Sicht des Kartellrechts wird ihre Berech-
tigung ohnehin stark angezweifelt – und ob nicht, gerade mit
Blick auf die innovationsintensive Biotechnologie, in der eben-
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so wie in der  Softwarebranche technische Informationen en
masse produziert werden, eine konzeptionell andere Betrach-
tung angebracht wäre, scheint mir ein Ansatz zu sein, der wei-
terer Untersuchungen bedarf.
Daß von Patenten generell für alle Industriebereiche eine Innova-
tionswirkung ausgehen soll, ist durch wirtschaftswissenschaftli-
che Untersuchungen überzeugend widerlegt worden. Zwischen
dem bloßen Vorhandensein eines Patentschutzes und dem Anreiz
zur Invention und Innovation besteht durchaus kein Automatis-
mus. Andere Innovationsanreize, die anstelle von Patenten alter-
nativ benutzt werden, um einen Vorsprung vor der Konkurrenz
zu erzielen und diesen Vorsprung auch auszubauen62, sind z.B. be-
sondere Marktstrukturen, überragende Verkaufs- und Servicelei-
stungen, der Zeitvorsprung oder die Geheimhaltung, um nur ei-
nige zu nennen.
Nun wird aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht nicht erst seit
heute signalisiert, daß sich auch in den technologischen Innova-
tionsprozessen ein Paradigmenwechsel vollzogen hat. Er zeich-
net sich vor allem dadurch aus, nicht nur Mechanismen zu ent-
wickeln, die Innovationen hervorbringen, sondern auch vor allem
solche, die zu einer schnelleren Diffusion des technischen Wis-
sens beitragen und die vor allem dazu geeignet sind, die vorhan-
denen Informationsquellen arbeitsteilig effektiver ausnutzen.63
Besonders im Biotechnologie- und im Softwarebereich sind – wie
eben angedeutet – die Innovationen nicht mehr durch absolute
Neuheiten charakterisiert, sondern durch solche Resultate, die
durch systematische Routineforschung, z.B. auf der Basis bereits
aufgefundener Gen-Sequenzen, erzielt werden.
Das Patentsystem muß sich dieser Tendenz anpassen, indem es in
den hier charakterisierten Technikbereichen mehr als ein Element
des Wissenstransfers funktioniert, statt vordergründig Ausschluß-
rechte zu postulieren.64 Prononciert wird eine Rückbesinnung auf
die die Forschungsaktivitäten verschiedener Unternehmen koor-
dinierende Funktion des Patentrechts gefordert. Dabei wird vor
allem die Informationswirkung von Patenten betont65, ohne ihren
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Ausschlußcharakter völlig zu negieren.66 Auch die dem TRIPs-
Abkommen vorangestellten Leitgedanken tragen dieser Trend-
wende bereits Rechnung, wenn es in Art.7 z.B. heißt: „... daß der
Schutz und die Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigen-
tums zur Förderung der technischen Innovation sowie zur Wei-
tergabe und Verbreitung von Technologien beitragen, den bei-
derseitigen Vorteil der Erzeuger und Nutzer technischen Wissens
dienen und in einer dem gesellschaftlichen und Wohl zuträglichen
Weise erfolgen ..(sollen)“.
Die Tatsache, daß Patentschriften nicht nur rechtliche, sondern
vor allem technische und ökonomische Informationen enthal-
ten, hat in den letzten zwei Jahrzehnten unter Einsatz moderner
Datenbanken in der Tat dazu beigetragen, daß der Patentlitera-
tur als Informationsquelle von seiten der Unternehmen mehr
Beachtung geschenkt wird, als das bisher der Fall war.  (Inso-
fern ist meine gegen diesen Funktionswandel geführte Polemik
67, daß die Betonung der Informationsfunktion des Patents dazu
dient, den Ausschlußcharakter von Patenten „zu verschleiern“
und damit zwischen – wie es zu dieser Zeit hieß – dem kapita-
listischen und dem sozialistischen Rechtsschutzsystem für Er-
findungen Gemeinsamkeiten herzustellen, in dieser Diktion –
schon allein aufgrund der politischen Veränderungen – nicht
mehr haltbar.)
Die aus den Reihen der Gentechnikwissenschaft vorgetragenen,
primär patentrechtlichen Einwände (Betonung der Ausschluß-
wirkung, zu breiter Schutzbereich,Verweigerung von Lizenzen)
könnten meiner Meinung nach durch eine restriktive Handhabung
spezieller Institutionen des Patentrechts ausgeräumt werden, so
daß damit gerade das Spannungsverhältnis zwischen Innovati-
onsschutz und Allgemeininteresse an der Verbreitung von Wis-
sen positiv verändert wird.68
Nimmt man einen wesentlichen Ansatz der Property-Rights-
Theorie ernst, – anhand einer normativen ökonomischen Analy-
se auf eine Änderung bestimmter gesetzlicher Institutionen oder
deren veränderte Anwendung durch die Rechtsprechung dann
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hinzuwirken, sobald sie mit dem angestrebten Effizienzzielen
nicht mehr in Einklang stehen69–, wären davon die Schutzdauer
der Patente, ihr Schutzumfang und das Regime der Lizenzierung
in Gestalt von Lizenzbereitschaftserklärungen und von Zwangs-
lizenzen betroffen. Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht sollten die
Ausnahmen von der Festpreisregelung für unter Patentschutz ste-
hende Arzneimittel weiterhin auf ihre Übereinstimmung mit den
Wettbewerbsbestimmungen der Art. 30, 86 und 90 des EG-Ver-
trages überprüft werden.70
Was den Schutzumfang und die Zwangslizensierung anbelangt,
liegen Entscheidungen des BGH aus dem vergangenen Jahr vor,
die m.E. bereits einen gewissen Tendenzwandel in der angedeu-
teten Richtung erkennen lassen. Sie sind vor allem deshalb inter-
essant, weil sie Rechte an Arzneimittel-Patenten für Human-Im-
muninterferon, das auf gentechnischem Wege produziert worden
ist, zum Gegenstand hatten.71
In einem der Streitfälle sah der Patentinhaber u.a. in klinischen
Versuchen, die von der beklagten Firma an Menschen durchge-
führt wurden, um neue und bisher unbekannte Verwendungs-
möglichkeiten des patentgeschützten Wirkstoffs als Arzneimittel
aufzufinden, eine Patentverletzung. Der BGH kam entgegen der
Auffassung des OLG Düsseldorf zu dem Ergebnis, daß derartige
Versuche unter das sog. „Versuchsprivileg“ des §11 Nr.2 PatG fal-
len, der vorsieht, daß sich die Verbotswirkung eines Patents
„...nicht auf Handlungen zu Versuchszwecken (erstreckt), die
sich auf den Gegenstand der patentierten Erfindung bezie-
hen“. (Hervorhbg. vom Verf.)
Der erkennende Senat ist mit diesem Urteil zu dem Ergebnis ge-
langt, daß eigene und andere  höchstrichterliche Entscheidungen
in ähnlich gelagerten Fällen (so auch des LG Berlin aus dem Jah-
re 198472), in denen derartige Versuche noch als unter den Ver-
botsbereich des Patents fallend und damit als Patentverletzung
gewertet wurden, sich nicht auf die neue Rechtslage nach dem
PatG von 1981 übertragen lassen und daher klinische Versuche
nunmehr nicht mehr verfolgt werden können.
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Folgende Bemerkungen sind dabei von besonderem Interesse:
„Mit Rücksicht auf die Grundsätze der Freiheit der Forschung
und der Sozialbindung des Eigentums ... ist der uneingeschränk-
te Schutz des Patents jedoch dort nicht gerechtfertigt, wo die
Weiterentwicklung der Technik gehindert wird ... Es ist daher un-
ter dem Gesichtspunkt der vom Patentgesetz erstrebten Fortent-
wicklung der Technik im Interesse der Allgemeinheit (Hervor-
hbg. vom Verf.) geboten, klinische Erprobungen und Untersu-
chungen mit Wirkstoffen an Menschen als Versuchshandlungen
soweit freizustellen, als diese Versuche unmittelbar auf die Ge-
winnung von Erkentnissen gerichtet sind“.73
Wie im deutschen PatG enthalten auch die Regelungen anderer
Länder – soweit es sich um die Tätigkeit von Forschungseinrich-
tungen handelt – Ausnahmebestimmungen; Forschung fällt da-
nach grundsätzlich nicht unter die Verbotsrechte eines Patents,
soweit sie nicht kommerziellen Zwecken dient. Hier scheint sich
eine Entwicklung abzuzeichnen, die Klinikversuche, die im we-
sentlichen im Vorfeld einer Arzneimittelzulassung  – und damit
einer späteren kommerziellen Verwertung – erfolgen, von einem
Patentverbot ausnimmt.
Das BPatG hatte nun gleichzeitig der beklagten Firma eine
Zwangslizenz an dem Human-Immuninterferon-Patent zugespro-
chen, damit sie ein von ihr entwickeltes Arzneimittel mit dem  Na-
men „Polyferon“ herstellen und vertreiben konnte. „Polyferon“
war unter Verwendung des in dem älteren Patent geschützten
Wirkstoffs für die Behandlung eines bestimmten Krankheitsbil-
des (rheumatoide Arthritis) entwickelt worden. Aufgrund der pa-
tentrechtlichen Wirkungen, die einem sog. Stoffpatent zukom-
men, benötigte die Firma, um ihr „abhängiges Patent“ ausüben
zu können, die Lizenz des Human-Interferon-Patentinhabers, die
von diesem verweigert wurde.
Begründet wurde die  Zuerkennnung einer Zwangslizenz von
seiten des BPatG damit, daß – wie im § 24  PatG gefordert –
„ ... aus Gründen der medizinischen Versorgung der Be-
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völkerung ein unmittelbar öffentliches Interesse daran (be-
steht), daß das ... auf den Markt gebrachte Arzneimittel
„Polyferon“ der Allgemeinheit weiter zur Verfügung
steht“.74 (Hervorhbg. vom Verf.)
Der BGH hat die Entscheidung des BPatG aufgehoben. Mit dem
Wegfall der Zwangslizenz ist damit die Herstellung und Vertrieb
von „Polyferon“ eine Patentverletzung. Der BGH beruft sich auf
die bisher in Zwangslizenzen restriktive Entscheidungspraxis,
nach der ein öffentliches Interesse erst dann berührt sein kann,
wenn besondere Umstände hinzukommen, welche die uneinge-
schränkte Anerkennung des ausschließlichen Rechts und die In-
teressen des Patentinhabers zurücktreten lassen, weil die Belange
der Allgemeinheit die Ausübung des Patents durch den Antrag-
steller einer Zwangslizenz geradezu gebieten. Da die Erteilung ei-
ner Zwanglizenz  aber einen erheblichen Eingriff in das gesetzlich
und verfassungsrechtlich geschützte Ausschließlichkeitsrecht des
Patentinhabers bedeute, müsse bei der Interessenabwägung der
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit beachtet werden. Da das öf-
fentliche Interesse im vorliegenden Fall mit einem anderen mehr
oder weniger gleichwertigen Ausweichpräparat befriedigt werden
kann, könne keine Zwangslizenz ausgesprochen werden.
Während also auf der einen Seite mit Rücksicht auf die Interes-
sen der Allgemeinheit nicht gegen klinische Versuche aus Paten-
ten vorgegangen werden kann, insoweit also eine Reduzierung
der Verbotsrechte im öffentlichen Interesse erfolgt, wird auf der
anderen Seite kein weiteres Medikament für die Öffentlichkeit
zugelassen und damit die Sperrwirkung des Patents weiter auf-
rechterhalten.
Mir scheint diese Entscheidung überdenkenswert, da sie dem Inha-
ber eines Stoffpatents – wie in diesem Fall – jegliche von ihm bis-
her nicht erkannte Verwendungsmöglichkeiten unter Schutz stellt.
Das mag im Bereich chemischer Erfindungen sicherlich gerecht-
fertigt sein, nicht jedoch auf gentechnischem Gebiet. Hier wäre zu
prüfen, inwieweit ein sog. zweckgebundener Stoffschutz dazu bei-
tragen könnte, derartige Abhängigkeitsverhältnisse auszuschließen.
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Auch das TRIPs-Abkommen stellt den Staaten frei, im Falle mo-
nopolistischer Praktiken Maßnahmen gegen restriktive Geschäfts-
praktiken und Wettbewerbsbeschränkungen auch dadurch zu er-
greifen, daß Abhängigkeits- und Zwangslizenzen erteilt werden
können. Art.31 lit.l sieht z. B. zwingend vor, daß die Gewährung
von Zwangslizenzen für abhängige Patente nur dann erfolgen soll,
wenn die Erfindung, die in dem abhängigen zweiten Patent ge-
schützt ist „...einen wichtigen technischen Fortschritt von erhebli-
cher wirtschaftlicher Bedeutung aufweist.“
Mit der Übernahme einer solchen Regelung in das deutsche Pa-
tentrecht wäre ein Kriterium gegeben, mit dem – bei aller Band-
breite hinsichtlich der möglichen Auslegung dieser beiden Be-
griffe – dem Interesse des abhängigen Patentinhabers an der Li-
zenzerteilung des Grundpatents u.U. eher entsprochen werden
könnte, als das mit den bisherigen Kriterien zum Nachweis eines
„öffentlichen Interesses“ geschieht.
Selbst wenn die Weiterentwicklung und Vervollkommung bis-
heriger Erfindungen durch Forschungsversuche von einem Pa-
tentschutz freigestellt wären, hätte das jedoch nicht zur Folge,
daß in anderen Fällen – z.B. die Verwendung patentierter La-
bortechnik – die Benutzung frei wäre. Universitäre Forschung
wird dadurch paralysiert. Berücksichtigt man, daß in den letz-
ten zehn Jahren die Kooperation zwischen Industrie und Uni-
versitäten in einem beträchtlichen Umfang zugenommen hat,
dürfte es zunehmend Schwierigkeiten bereiten, eine exakte
Trennlinie zwischen akademischer und kommerzieller For-
schung zu ziehen.Von daher sind die eingangs erwähnten Be-
denken aus der Forschung gegen einen zu breiten Schutzumfang
von Patenten zu verstehen.75  Forderungen an den Gesetzgeber
sind daher zu unterstützen, eine weitgefaßte Forschungsaus-
nahme zu installieren, die mit einer gesetzlichen Vergütungs-
pflicht für den Patentinhaber gekoppelt sein sollte.76 Nicht zu-
letzt tragen Vereinbarungen zwischen Forschungseinrichtun-
gen, die Ergebnisse ihrer Genforschung entweder frei zugäng-
lich zu machen bzw. sie in entsprechenden Datenbanken oder
Internet zu speichern, statt sie zu patentieren77, dazu bei, auch
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die gegen eine Patentierung vorgebrachten Bedenken, daß die
weiterführende Forschung dadurch blockiert werde, zu berück-
sichtigen.
Als Konsequenz auf die gegen die umfangreiche Patentierung
von Gen-Sequenzen geführten Attacken haben z.B. mehrere
US-Laboratorien im April 1996 ein Übereinkommen unter-
zeichnet, nach dem sie sich verpflichten, neue Gen-Sequenzen
der Öffentlichkeit auf schnellem Wege ohne vorherige Paten-
tierung zugänglich zu machen.78 Die Rede ist in diesem Zu-
sammenhang von sog „PRE-COMPETITIVE-INFORMATI-
ONS“ bzw. davon, das Patentsystem zu einem Mechanismus
sog. EX ANTE-KOORDINIERUNGEN79 zu benutzen. Andere
sog. „Materialtrans-fer-Agreements“ sehen den freien Zugang
zu aufgefundenen Gensequenzen vor, beinhalten aber gleich-
zeitig, daß der vergebenden  Forschungseinrichtung – z.B. ei-
ner Universität – Verwertungsrechte an Verbesserungen zuge-
standen werden.
Es in fast allen europäischen Ländern mittlerweise üblich, die
Patentrechte an Erfindungen, die an Universitäten entwickelt
worden sind, i.d.R. nicht – wie nach dem ArNErfG in Deutsch-
land – den Professoren, sondern den Hochschuleinrichtungen
zuzuordnen; auf diesem Wege  werden ihnen weniger Verbots-
als vielmehr Verwertungsrechte in die Hand gegeben. Patente
werden dadurch zu Kristallisationspunkten eines Technologie-
transfers zwischen Wissenschaft und Industrie. Den unter Fi-
nanznot leidenden Universitäten wird so die Möglichkeit eröff-
net, durch Vermarktung ihrer unter Patentschutz stehenden Er-
findungen zusätzliche Einnahmen zu erzielen, um weiter For-
schung betreiben zu können.80 Zu überdenken wäre in diesem
Zusammenhang auch eine Änderung der staatlichen Lizenz-
und Patentpolitik in Deutschland zu einer licence-policy wie in
den USA, die Patentrechte an Erfindungen aus staatlich geför-
derter Forschung den Forschungsunternehmen, insbesondere
den Univeritäten, zubilligt.81 Die Beteiligung des BMFT an den
Kosten der Patentierung scheint ein erster Schritt in diese Rich-
tung zu sein.
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Nicht zuletzt zeigen internationale Verträge, wie z.B. das „Über-
einkommen über die biologische Vielfalt“ vom 5. Juni 199282, das
in der Bundesrepublik Deutschland am 1. September 1993 in Kraft
getreten ist, Ansätze, den Zugang zu genetischen Ressourcen so-
wie zu „...Technologien, die für die nachhaltige Nutzung der bio-
logischen Vielfalt von Belang sind...“ (Art. 16 Abs.1) zu erleich-
tern. Der Zugang zur Technologie und zu ihrer Weitergabe, ins-
besondere für Entwicklungsländer, soll durch entsprechende Ge-
setzgebungsmaßnahmen unterstützt werden.83 Auch dann, wenn
es sich um Technologien handelt, die durch Patente geschützt
werden, soll das durch einvernehmliche vertragliche Absprachen
erfolgen. Art.16 Abs.5 des Artenabkommens verpflichtet die Ver-
tragsparteien zu einer Zusammenarbeit, um zu gewährleisten, daß
Patente, die durchaus einen Einfluß auf die Durchführung derar-
tiger Verpflichtungen haben können „... die Ziele des Überein-
kommens unterstützen und  ihnen nicht zuwiderlaufen“.84
Ich habe versucht, anhand einiger Aspekte in der Entwicklung der
Gentechnik deutlich zu machen, daß einerseits der Innovations-
schutz durch Patente in einem bestimmten Umfang erforderlich
ist, andererseits aber durch die Spezifik der Erfindungen in die-
sem Bereich ethische, patentrechtliche sowie technologie- und
entwicklungspolitische Fragen aufgeworfen werden, die nach
Lösungen rufen, mit denen ein angemessener Ausgleich der In-
teressen erreicht werden kann.
Die Diskussion darüber ist noch lange nicht beendet. Mein Vor-
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